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第 1　はじめに
本稿は，2016年10月 9 日（日）に東京大学で開催された日本私法学界で
のシンポジウムの資料論文集として刊行された椿寿夫編著『三角・多角取
引と民法法理の深化』（別冊NBL161号・2016年10月）に，私が寄稿した
論稿（西島良尚「『マンション分譲取引』と『多角取引（三角取引）』」。（同
書140頁，以下「別冊NBL西島論稿」という。）について，学会シンポジ
ウムを経て，それを補充し，さらに今後の研究のための「覚書」とするた
めのものである。
既に，別冊NBLの同拙稿については，その刊行前に，「流経法学」第16
巻第 1 号（2016年 9 月）に，その「覚書」（以下「覚書」（ 1 ）とする。）を
掲載した。それは，主として紙幅の制限のために，同拙稿で，引用できな
かった文献等を補充し，併せて，その段階で，同稿を書いた考察の背景を
「覚書」としてとどめ，後日のさらなる検討のための手がかりを残してお
くためのものであった。
本稿は，その「覚書」（ 1 ）もふまえて，学会シンポジウムでの報告や
会場からの質問等に対する応答を拝聴し，特に強く意識させられた問題点
等について，今後の検討のために現段階での「覚書」を作成しておくべき
と考え執筆するものである。その意味で，本稿は，同別冊NBLの私の論
稿にとって「覚書」（ 2 ）となるものである。
学会シンポジウムを経た後に，本「覚書」（ 2 ）で取り急ぎ記しておく
べき問題点や問題意識は，以下のとおりである（ 1 ）。
（ 1 ）　「多角取引」の発想は，「社会的弱者保護」を目指すものか
（ 2 ）　「多角取引」と「約款論」との関係をどのように考えるか
（ 3 ）　「多角取引」と「関係的契約論」との関係をどのように考えるか
以上の問題点について，現段階での検討の方向性を考え，今後のさらな
る検討のための手がかりとするものである。
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今後，以上のそれぞれの問題点については，さらに詳細に先行業績をふ
まえた精密な検討を要することは言うまでもない。ここでは，それぞれの
問題の前提である学説上の議論等を詳細にふまえることはできない。もと
より，私なりの「多角取引」の理解をふまえたうえでの検討でもある。ま
た，本紀要の締め切り期日との関係でも，取り急ぎの「覚書」であり，論
述が不十分になる可能性がある。後日の補充・修正を予定しているもので
あることを予めお許しいただきたい。
（1）もちろん，「多角取引」と捉えうるものも多様であり，ここでの検討が，「多角取
引」全般にはあてはまらないこともありうることは意識している。ここでは，とりあ
えず，私が，別冊NBL論稿で検討した「マンション分譲取引」，「リース取引」およ
び「第三者与信型販売取引」という「現代型多角取引」を前提に，「多角取引」の検
討を進めてみたい。
第 2　「多角取引」の発想は，「社会的弱者保護」を目指すものか
まず，学会シンポジウムで，中舎寛樹教授へ出された小粥太郎教授の最
後の質問で，「多角的法律関係」の発想は，社会的強者から弱者を保護す
るためのものではないのか，という点である（ 2 ）。
そもそも「多角的法律関係」が発想されたのは，「多角」ととらえられ
る法律関係が，伝統的な二当事者の契約関係の法的効果では，「取引」の
仕組みに関わる当事者の公正な規律を図れないことから，より公正な規律
を図るための「新たな概念形成の試み」であり，それに向けられた努力で
あるはずである。
そこで，その「公正さ」の確保のためには，「取引の仕組み」を構築し
た者の「利益の取得」および「リスクの負担」における不均衡を是正する
ことが重要な規律の目的となることが意図されている。それは，結局，そ
のことの反面，そうした「取引」の仕組みに取り込まれるだけの個人や市
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民を保護することにつながるものである。
少なくとも，現代型多角取引関係ととらえられる第三者与信型販売取引，
リース取引，マンション分譲取引などにおいては，これまでの契約概念だ
けを根拠とする法的効果だけによると，「取引」の関係当事者の公正さを図
れない，あるいは公正さの観点から不十分であることから，その「取引」
の仕組みを構築してそれを利用し利益を拡大している企業側の当事者は，
相応のリスクや責任を負担すべきとする発想に基づくものである（と私は
理解している）。その意味で，多角的法律関係は，「取引」の仕組みを積極
的に構築・利用し，取引を主導する「社会的強者」から，その仕組みによっ
てもっぱら利用することを強いられる顧客（多くの場合消費者と重なる）
を保護するための重要な役割を担うべき発想と言ってよいと思われる。
「取引」参加責任や利用責任というとき，それは，その「取引」の仕組
みに呼び込まれてその仕組みによって受動的に「取引」をせざるをえない
当事者（顧客）について，その「取引」に参加した以上，その仕組みの
ルールに従えというものでは決してない（ 3 ）。
（2）現段階では，質疑応答の記録に基づき機関紙『私法』における活字による再現がな
されていない。小粥教授のご質問の内容・趣旨について私の記憶違いや理解不足があ
るかもしれない。その場合は，お詫びして，速やかに訂正・修正を行うつもりである。
ここでは，私の記憶に基づく記述をお許しいただきたい。
（3）この点について，「仕組み」の中で，「効果意思」に基づかない責任の根拠として，
事業利益の拡大に伴う「取引的報償責任」を問題とするものである（別冊NBL西島
論稿144頁参照）。
第 3 　「多角的法律関係」と「約款論」との関係をどのように考えるか
上記第 2 の問題は，「約款論」と「多角的法律関係」との関係をどう考
えるのかという，今後，検討すべき大きな問題とも関連するように思われ
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る。
1 　「約款」の問題
「約款」とは，「多数取引のためにあらかじめ設定された定型的な付随的
条項または条項群」といわれる（ 4 ）。その法的性格をどのように考えるか
については学説上も議論のあるところではある（ 5 ）。近時の有力な「契約
説」を前提に考えると（ 6 ），「約款」の問題は，特にその付随的条項群に示
されている約款作成者（企業）側の「過剰な意思」にどのように対応する
かという問題といってもよいであろう。
反面，それは同時に，企業側の「過剰な意思」に対する，顧客側の「希
薄な意思」あるいはその「認識すらない」，顧客側のいわば「意思の不足」
の問題をどのように考えるかの問題でもある。その企業側の「過剰な意
思」と，顧客側の「意思の不足」の拘束力や効果をどのように考えるかが
重要な課題といえよう。
2 　「多角取引」の問題
他方，「多角的法律関係」の視点においては，「契約」を部品とする「取
引」の仕組みを構築し利用する企業側の当事者が，個別の契約関係のみを
前提とするため，企業側は「取引」の仕組みを利用して事業利益を拡大し
ておきながら，仮に単独で行った場合には当然引き受けるべきリスクや責
任の負担を免れることになる。
このことは，いわば，顧客側の「合理的な期待」（ 7 ）との関係で，企業側
が共同して責任を負うべき旨の「意思の不足」あるいは「意思の回避」と
いう問題を，どのように責任に結びつけるかというテーマ設定ともいえる。
「約款論」においては，「顧客側の意思の希薄ないし不足」からくる，①
不合理な約款条項の拘束力の否定と②合理的な約款条項の拘束力を肯定す
る 2 つの問題がある。他方，「多角取引」においては，企業側が本来負う
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べき責任についての顧客側の「合理的期待」と，「企業側の意思の不足」
する部分とをいかに架橋するかという問題といえるのである。
3 　両者の共通点
両者の共通する点は，以下のように考えられる。いずれも伝統的な「契
約」を基礎にし，あるいは，それを「部品」とした一つの「道具」ないし
「仕組み」といってよいものではないかと考えられることである。いずれ
も，伝統的な「契約」そのものではないが，ともに，企業側が作成ないし
構築した，「道具」ないし「仕組み」といえる。
4 　「約款の規制法理」と「多角取引」の発想との比較
河上教授は，「約款法」について以下のように述べられる。
「「約款法」における最初の試金石は，「約款と個別契約は違う」という
認識を共有できるかどうかです」とされ，さらに，「私は『 3 つの砦』と
いうかたちで「約款規制の法理」を構成しております。第 1 は，約款が個
別契約の内容に組み込まれる段階，第 2 は，組み込まれた約款が解釈され
る段階，最後に，その内容が吟味される段階という 3 つの段階で，民法の
従来の武器がどの程度まで使えるものか，あるいは民法の法理がどの程度
まで変容を余儀なくされるのかということを総点検しようというのが目的
でした。約款の特殊性を前提としながら，従来の契約理論との接合性をは
かろうとしたわけです。」と述べられる（ 8 ）。
そして，「従来の契約理論との接合性をはかろうとした」ということの
意味は，以下のように要約できるように思われる。
「約款」による契約内容において，対価に直接関わる「核心的合意部分」
と，担保責任の免責のあり方など「付随的合意部分」とを分けた上で，前
者の部分は，「契約自由の世界」の問題として，その適正さのための規制
は，一般契約法の規制の枠内の問題として，暴利行為や公序良俗の問題，
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情報提供や説明義務がつくされていたかなどの問題となるとされ（ 9 ），後
者の，顧客側の意思の希薄な部分について，「約款法理」の特別な規制の
問題とされるのである。
そして，この「付随的合意」の部分も，合理的な内容であれば，「約款」
の大量な取引のための道具として「取引を合理化・簡略化する」機能を尊
重し，顧客側に「希薄な意思」しかなく商議を尽くしていない「希薄な合
意」に基づいても，その拘束力を認めることになる。この「希薄な合意」
部分については，きちんとした商議を尽くしていない正当性の保障を欠い
ているから，「内容の合理性の吟味を経る必要性」があり，私法の介入を
正当化していく。任意法規を修正する「希薄な合意」に合理性があれば，
任意法規に優先するが，合理性がない任意法規からの逸脱であれば，任意
法規が優先する。いずれにしても，合意が十分でなければ，任意法規を改
変するだけの正当性を認めないということになり，「任意法規の半強行法
規化」の議論とむすびついていくことになる（10）。
精密で説得的な議論であると思われる。しかし，ここで，あえて指摘し
ておきたいのは，「約款論」においても，不合理な条項でなければ「希薄
な合意」であっても法的な拘束力を認めることになるということである。
ここにおいて，既に「意思」の相対化，「仕組み」の優先という配慮がな
されている。「顧客側の意思の不足ないし希薄」の問題において，「約款」
の必要性や合理的側面は活かそうとするのである。他方，不合理な「希薄
な合意」の効果は否定して，合理的な「任意法規」の規律に変えようとす
る。これらは，論者ももちろん自覚的に行われていることではあるが，既
に，伝統的な契約理論を越えた論理操作を行っているといえる。
そうだとすれば，「多角取引」においても，たとえば，契約関係のない
顧客と企業の法律関係について，「取引的報償責任」（11）の観点から，企業
側の「リスク・責任の回避」｢意思の不足」部分について，事業「取引」
の性格から本来予想すべき，｢取引」の仕組みの中の各部品である契約に
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おける「任意法規上の責任」を認めることは不可能なことであろうか。は
たして，上記の「約款法理」の規制の議論においては，従来の議論と接合
性のあるものとして認められる論理操作であり，「多角取引」の上記のよ
うな議論は，従来の契約理論と接合性がなく認め難い論理操作となるのか。
その論理操作の本質として違いがあるのだろうか。
後者の飛躍が大きいという批判はあるだろう。しかし，それは，「取
引」当事者（特に顧客）の通常の「期待」や，「一般人の共感できるあるべ
き意思」によればどうなるかという観点を入れれば，ともに，｢合理的期
待」の範囲内といえる気もする。このあたりは，もう少し詰めて見る必要
があり，早計に断定できることではないが，検討の余地はありそうである。
（4）河上正二，加藤雅信・加藤新太郎「約款論を語る」（判タ1189号2005年）6 頁。以下，
同文献については「判タ鼎談」という。
（5）指摘するまでもないが，学説における約款論の集大成ともいうべき文献は，河上正
二『約款規制の法理』（1988（昭和63）年・有斐閣）である
（6）わが国の「約款法学」の生成と展開については前掲注（5）・河上1988年文献46頁以
下に詳しいが，簡潔なものとして，河上「約款（附合契約）論」法学教室78号（1987
年 3 月）13頁以下がある。法的「性質論」に関しての概略は，前掲「判タ鼎談」7頁
以下参照。
（7）取引時点でも潜在的な期待はあるともいえる。約款論における付随条項の拘束を受
ける「抽象的な意思」と同様に，「多角取引」において対価的期待による各企業当事
者への責任追及等の「抽象的意思」を措定することは不可能ではないであろう。
（8）前掲「判タ鼎談」 6 頁。
（9）前掲「判タ鼎談」16頁。
（10）前掲「判タ鼎談」14頁。
（11）前掲注（3）参照。
第 4 　「多角的法律関係」と「関係的契約理論」との関係について
この問題も，シンポジウムの会場から，「多角的法律関係」ないし「多
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角取引」の発想と「関係的契約理論」の発想とは，「同じなのか，違うも
のなのか」「違いがよくわからない」という質問が出たものである。
これに対し河上正二教授から，この点の指摘は「まさに慧眼であり，自
分も『多角取引』の発想は『関係的契約論』の発想と本質を同じくするも
のであると思う」との趣旨の意見が述べられた。そして，河上教授として
は，「意思」を離れて存在する「関係」によって法的拘束力が生じると考
える発想には，賛同できない。「意思」を軽視し，抽象的な「参加意思」
などによって，「責任」が生じるとするのは，「人格の独立ないし自律性」
を害する危険性が強い。あくまで「意思」を尊重することから出発する別
の工夫や構成を考えていくべきではないか。取引の場面においても，個人
の「自由な意思の尊重」ということは，「自由競争」「自由主義経済」から
の必要性という側面だけではなく，やはり「個人の人格の独立や自立性」
と結びついているものと考えられ，これを軽視することはできない，とい
う趣旨のお話であったように記憶している（12）。
このような問題点のご指摘について，「多角取引」の側から，どのよう
に対応すればよいのか。私なりに今後考察を続けたいと思っている問題で
あるが，とりあえずその契機となることだけでもここで記しておきたい。
1 　「関係的契約理論」
内田貴教授が提唱されている「関係的契約理論」を正確に理解すること
自体，（少なくとも私にとっては）容易なことではない。ここでは，とり
あえず，内田教授の主な論稿から，現段階で私が読み取れる「関係的契約
理論」の素描をふまえて，とりあえず，「多角的法律関係」ないし「多角
取引」の発想との比較検討の手がかりを模索してみる。
「関係的契約理論」は，契約の内容や拘束力について，伝統的な契約理
論のように当事者の「意思」だけをその正当化根拠とするのではなく，社
会関係ないし社会規範がそれを補充する役割を演ずることを認め，契約当
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事者は共有された暗黙の規範を前提として自らの意思を表示することを積
極的に認めようとする理論であると理解される（13）。 
内田教授の主著の一つである『契約の時代』から若干敷衍すると，以下
のように要約できるだろう。これまで裁判実務で，伝統的な契約理論をふ
まえつつも「信義則」などの柔軟な活用によってなされてきた，厳密な意
味での当事者の「意思」を超えた契約規範の定立については，それを「意
思」に基づく伝統的な契約法理の例外的修正法理としてではなく，それに
よりめざされている当事者の「納得の合理性」ともいうべき「規範」とし
て，当該取引を行うにあたって，当事者と規範を共通する「共感者」とも
いうべき「共同体」の道徳的直感に基づく，かくあるべきという「当為」
として構成されるべきものである。ここでいう「共同体」は，特定の「地
域共同体（ムラ共同体）」ではないし，特定のイデオロギーが作り上げた
幻想的な「民族共同体」ではありえないとされ，合理的で賢慮に支えられ
た規範意識を有する「集団」として想定されている（14）。
そこでは，少なくとも，既存の共有された「慣行」や「慣習」などとは
異質な，規範的な「理性」や「正義感」といってもよい「規範」や「規範
意識」がそこでは想定されているといってよいのではないか。
そして，「共同体をこのように把握する以上，それが『個人』を共同体
に埋没させる理論であるとの批判はあたらない。なぜなら，およそ解釈共
同体から切り離された個人など存在しないからである。日本人は，広くは，
日本語という言語を共有する言語共同体から，会社，学校，家族の中で形
成される共同体，そしてたとえば化学繊維の取引業界・医薬品の取引業界
等々の業界，日用品の消費者取引が行われる世界に至るまで，様々な共同
体に重層的に帰属する。このうち，取引共同体に参加する主体を観察する
法的ルールを考えるに際し，社会関係に埋め込まれた（embedded）もの
としての個人の『了解』を尊重しようというのが本書の理論である。それ
は，『社会的負荷』から切断された抽象的存在としての個人とは異なった
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意味での，個人を尊重する理論であるということができる。」（15）とされる。
「関係的契約理論」について，このように見てくると，「多角取引」にお
いて，一定の「取引」の目的の下に，その「取引」の仕組の構造をふまえて，
その仕組みを構築し利用する業者側の仕組みの「利用意思」に基づき，そ
の「取引」の仕組による利益の拡大に照らして相応のリスクや責任を負担
させるという発想とは，ともに伝統的な「効果意思」を超えた範囲で，そ
の「規範的関係」を想定し，責任を負担させる効果を発生させることとい
えそうであり，両者の発想に共通する面があることは否定できない（16）。
「多角取引」においては，複数の伝統的「契約」が，一定の企業利益拡
大のための「取引」目的の下で，「部品」として結合しており，特に，こ
の「取引」の仕組みを構築し利用する企業側にとっては，「取引」の目的
の下で，抽象的ではあるが，明確に各契約の関連を熟知した「利用意思」
が認められる。関係的契約理論においても，契約当事者間において，当事
者は「共有された暗黙の規範」を前提として表示された「意思」の存在を
前提とするのである。ある基本的な「意思」に，伝統的な「効果意思」を
超えた法的効果を認める点でも共通するといえる。
問題は，「関係的契約理論」においては，伝統的な「効果意思」を超え
た法的効果を認める根拠である「規範関係」とは何か，「多角取引」にお
いては，その「取引」の目的の下でのその「取引」の「仕組」の「構造」
とは何かが実質的に明らかにされなければならない。それによって，「効
果意思」を超えた，言い換えれば「不足した意思」に基づく，法的効果を
生じさせることが，実質的に正当化されなければならない。問題は，それ
をどのように，何に求めるかである。
内田教授は，「現代の契約法において，共有された規範とはいかなるも
のであろうか。」というご自身の立てられた問いに対し，「『納得』のいく
紛争解決規範」は，既存の「慣行や慣習」とは異なり，「それは社会学的
事実ではなく，あくまで当為である」と述べられた後に，「新たに展開し
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ている契約原理を見れば明らかなように，規範としての抽象度は高く，明
確に命題化されているとは限らない。場合によっては言語化されていない
かもしれない。しかし，それにもかかわらず，それは状況に応じた具体化
が可能な規範である。そこには『機会理性』ないし『プロネーシス（賢
慮）』の働きを語ることができよう。」（17）とされる。
さらに内田教授は次のようにも述べられる。「日本における契約法の現
代的展開をめぐる現実について，以上のような「解釈」を行うことにより，
その正当性を論ずることができるだろう。すなわち，内在的規範の吸上げ
は，それが納得を生み出すがゆえに行われている。納得の正当性は，直接
的には共同体の道徳的直感に求めるほかないが，そこで探られている規範
が，生活世界に共有されている規範であるという位置づけにより，近代契
約法が体現する経済サブシステムの論理から生活世界の論理を回復する社
会的変動として，社会理論的な方向づけを与えられることになる。このよ
うな意味づけを与えられた『納得』およびそこで構成される規範は，何ら
かの外在的規範理論によりその普遍的な正しさを論証することはできない。
その意味では，まさに歴史と伝統，文化によって拘束されている。」（18）と
されている（19）。
そして，現代の契約法の理論的展開との関係で，「意思」をその正当化
原理とする伝統的な「近代契約法」のモデル（20）について，次のように述
べられている。「現代の契約法は，弱者保護等の個別政策による近代契約
法の修正と見るのではもはや正当化しきれないほどの構造的変化を内包し
ている。これを正当化するには，法的判断構造・訴訟構造をも射程に入れ
た法＝社会理論が必要であり，近代契約法モデルに対する以上のような変
化を正当化しうる『思想』が求められているのである。」（21）。
2 　その評価の前に
さて，河上教授が述べられるように，「関係的契約理論」のように，個
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人の人格的独立や自律に結びついている「意思」にこだわることを止めた
法理論は，そうした人格の自由・独立といった人間の尊厳を軽視する法的
規律につながる恐れがあり，その「危険性」のゆえにとりえない。あく
まで伝統的な「意思の尊重に」にこだわりつつ，現実に生じている不公正
を是正し，現実的な妥当性を有する解決をはかれる理論的工夫を目ざすべ
きであるとの見識も，もっともな側面があり，その方向での検討の有用性
が否定されるものではない。少なくとも現段階では，裁判実務においても，
学説においても，そのような方向が，おそらく慎重で穏当な法的規律の改
善をはかる方向として支持者が多いと思われる。
しかし，そもそも，本当に，経済的取引の場面における自由な｢意思」
の尊重という理念が，近代法モデルのような伝統的な「意思」のみにこだ
わらなければ達成できないものなのかという根本的な疑問がある。むしろ，
少なくとも「経済取引」の場面において，「意思」にこだわりすぎること
がかえって，むしろ現代においては，多くの個人にとって，不公正の原因
になっていることも自覚すべきであるともいえる。
そして，そもそも，経済的取引の場面で，星野博士が，村上教授の指摘
をふまえつつ，「意思の自由から経済活動の自由，特に営業の自由が必然
的に帰結するのかが根本問題であり，「意思の自由」「人間の自律」のス
ローガンが，経済活動の自由主義のイデオロギーに堕する恐れのあること
を十分に自覚しておく必要があろう」（22）とされている点も，十分に汲み取
る必要があると思われる。
そして，内田教授の「関係的契約理論」は，広い学問的視野の下での，
契約法の抜本的な再構成のみならず，現代法の再構成にもつながる理論で
ある。これを真剣に検討し，正確にその趣旨をくみ取る努力をしなければ
ならない学問的対象であることは間違いないであろう。しかし，少なくと
も今の私にとっては，その当否を判断し，それに与すべきか否かというこ
とを早計に判断することはできないと考えている。
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3 　両者の共通性と今後の展開でのさらなる検証の必要性
「多角取引」の発想には，内田教授の「関係的契約理論」の発想と，共
通するものがありそうである。ただし，「関係的契約理論」の発想とどこ
まで共通した発想で「多角的取引」を構成するかどうかは，今後のさらな
る検討が必要になろう（この点は共同研究のメンバーによっても違いがあ
ろう）。しかし，いずれにしても，「多角取引」論の検討を深めようとする
場合，内田教授の「関係的契約理論」を検証する必要性は高く，肯定的に
も批判的にも参考にすべき点は多いと思われる。
（12）ここにおいても，あくまで私の記憶・理解にもとづくものであり，『私法』におけ
る活字による再現がなされていない現在で，私の記憶・理解が不正確なこともありう
る。この点は，近い将来の「活字による再現」によって私自身も検証し，間違いの部
分があれば，お詫びして，速やかに訂正・修正するつもりであることを予めお断りし
ておきたい。
（13）内田貴「制度的契約と関係的契約―企業年金契約を素材として」（同『制度的契約
論―民営化と契約』（2010年・羽鳥書店）128頁（初出：新堂幸司＝内田貴『継続的契
約と商事法務』（商事法務・2006年）所収））。そこでは，「制度的契約」理論との比較
において，「制度的契約においては，当事者の意思を越える仕組みが契約内容を規定
する。契約上の権利義務の根拠として当事者の意思を越えるものを想定する点では，
関係的契約と共通する。しかし，関係的契約の場合は，社会規範はあくまで当事者の
意思を補充する役割を演ずる，言い換えれば，当事者は共有された暗黙の規範を前提
として自らの意思を表示するのである。これに対して，制度的契約においては，契約
するかどうかの選択を除いて，個別の当事者の意思が契約内容を規定する場面はな
い」と述べられている。
（14）内田『契約の時代』（岩波書店・2000年）152頁～159頁）。
（15）内田・同書155～156頁。
（16）中舎教授もこの点を指摘されていると思われる（「日本私法学界シンポジウム資
料：多角・三角取引と民法」中舎寛樹「 1 　問題提起」（NBL1080号2016年 8 月） 7
頁）。また，私も別冊NBL西島論稿146頁注25でこの点を簡単に指摘しておいた。
（17）内田・前掲注（14）・156頁。
（18）内田・同書158頁。
（19）さらに内田同書158頁の注（23）において，次のように述べられる。
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　　「換言すれば，新たな契約規範は，納得を生み出す生活世界の規範の吸上げという
「発見のプロセス」（第 1 章三 2 参照）によってその正当性を与えられることになる。
この発見のプロセスは，解釈のプロセスである。そこには，当然，解釈の優劣があり
うるが，それは歴史の中で淘汰を経て生き残ることによって判定されるべきものであ
る。ここで重要なことは，この発見のプロセスにおいて「方法」を語ることはできな
い，ということである。すなわち，裁判官が生活世界の規範を見出す「方法」が存在
し，それを習得することによって誰でもが同じ発見に到達できる，という想定は妥当
しないのである。～中略～生活世界で共有されている規範の解釈による構成にも，「方
法」はない。必要なのは，対照となる生活世界を理解しうるだけの「共通感覚」であ
り，（たとえば，アメリカの裁判官には日本の裁判官と同じようには日本の取引にお
ける内在的規範の理解を期待できないかもしれない），さらに規範を解釈するための
しかるべき教養と天分である（ガダマーの強調した「教養（Bildung）」の伝統の重要
性は，ここでも忘れるべきではない）。
　　さらに付言すれば，それに従うことによって正しい結論に達することができるとい
う意味での「方法」が存在しないのは，法の解釈一般についても同様である。優れた
小説の優れている所以が「方法」によっては示しえないのと同様に，法の解釈も，優
れた実例によってしか表現することはできないのである。いわゆる「法解釈方法論」
が，もし右のような意味での正しい結論に到達するための「方法」を意味するとすれ
ば，自然科学的なバイアスのかかった不適切な認識論に基づいた思考だというべきだ
ろう。
　　なお，法の解釈についての右のような理解が，「解釈は技芸（Kunst）である」と
言うサヴィニーの著名な解釈理論と通態するものがあるのは何ら驚くべきことではな
いだろう。」（内田・前掲・同書（注）（第 3 章）58～59頁）
　と述べられている。
（20）そのメルクマールに以下の二つを挙げられる。 1 ．その規範の形態が「ルール」
の形をとるということで，「ルールとは，要件・効果が明確で，いちいち立法趣
旨に遡って実質的な議論をしなくても事実認定を通して要件の充足を判定するだ
けで適用が可能となるような規範をいう。このような特色は，しばしば形式主義
（formalism）と呼ばれる。さらに近代法の特色は，そのルールが（近代的）所有権と
契約という二つの概念を中核とする法体系の中に整合的に位置付けられているという
点にある。」とされ， 2 ．「近代契約法は，その正当化原理に特色を有している。すな
わち，思想的には，一九世紀に成立した経済自由主義を基礎に置いている。その契
約法の次元での対応物として，「契約自由の原則」「私的自治の原則（意思自律の原
則）」などを挙げることができる。」（内田・前掲・同書134頁）
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（21）内田・前掲・同書138頁。
（22）星野・民法論集第 7 巻161～162頁，140頁。星野博士は，そこで（同140頁）「村上
教授は，『私的自治』の観念は『今日，私人の意思による法的形成の自由を意味する
ものとして広く用いられている』としつつ，より狭く『経済社会の法としての私法の
自律性―その意味における私的自治の観念』，『経済過程の（予定調和的）自律性の意
味における私的自治』と捉える。つまり，『私的自治』の観念は，『予定調和の意味に
おける（完全に脱倫理的な）市民社会（または経済過程）の自律性』を前提とするも
のである。」と，村上淳一「倫理的自律としての私的自治」法学協会雑誌97巻 7 号（昭
和55（1980）年）100頁～113頁および同「近代ドイツの経済発展と私的自治―『営業
の自由』を中心として」加藤一郎編・民法学の歴史と課題（東京大学出版会，昭和57
（1982）年）178頁，351頁を引用されつつ，述べられている。
第 5　今後の検討に向けて
―現段階の「取引責任」試論の確認とまとめに代えて
理論的建前としても「意思」を絶対視しないで相対化することが（既に，
伝統的な理論においても具体的な「意思」を絶対視していないし，相対化せざるを得な
い状況になっているのであるが），「人格の独立性」を害する危険性を有するか
否かについては，結局，どのような場面で，どのように「意思」を相対化
し，具体的な「意思」以外のどのような要素を，どのようにふまえて，ど
のような（具体的な「意思」からは導けない）法的効果（責任）を導くか
ということに係っているのではないかと思われる。
この意味で，私の，「マンション分譲取引」を中心に行った若干の「現
代型多角取引」に限っての「試論」について，どの程度のことを記述でき
ているかを簡単に確認しておきたい。
私は，「取引」の「仕組」を構築し利用して事業利益を拡大している企
業側の「責任の根拠と」「責任の内容」について，現段階で，概略，次の
ように考えていることを既に述べた（23）。重複するが，若干敷衍して述べる。
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1 　責任の根拠については
「マンション分譲取引」においては，分譲業者も施工業者も，マン
ションの分譲事業を行い各自の利益を追求する目的のために，契約関係
を部品とするマンション分譲「取引」の仕組みを共同して構築し，各業
者ともその不可欠の役割を担ってそれに参加し共同の利益を得ている。
各業者ともに，当該「取引」における顧客である購入者に対し，「取
引」履行責任を負うべきであると考える。以下のような実質的根拠を指
摘できる。
ア　「取引」において何と何に対価関係があるか
まず，マンション分譲「取引」においては，分譲業者と施工業者が共
同してマンションを建築・施工し供給するという「給付」行為と，購入
者がする分譲代金の支払いという「給付」行為が，対価関係にあり，分
譲業者を窓口として受け取った代金の一部が必然的に施工業者への対価
ともなることが，その「取引」において当然に予定されているものであ
る。分譲業者と施工業者間の請負契約関係は，その仕組み「取引」の内
部関係の問題といえるものである。
「第三者与信型販売取引」においても，顧客が最終的に与信業者に対
し支払う立替え払い金及び利息が，販売業者に対する対価の支払源とし
て仕組まれている。
したがって，顧客は，両者から受ける商品と与信サービスの両方に対
する対価を支払っている以上，少なくとも，その対価に関連する抗弁は，
両者に対し主張できるとしなければ不公正といえる。「リース取引」の
場合においても，ユーザーが支払うリース料が商品物件のサプライヤー
に対する取引の「仕組み」として対価源でもあることから，同様に考え
られる。
イ　「取引」における報償責任
次に，各業者がその役割分担による結合を果たし，「取引」の仕組み
18
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を利用することによって，各事業者がそれぞれ単独で顧客と契約を行う
場合よりも，はるかに事業を効率化し利益を拡大できることになる。し
かるに，「取引」利用によって利益だけを拡大しておいて，その「取引」
において通常予想しうる取引上のリスクだけを，伝統的な契約理論を盾
に免れるとするのは公正ではない。「取引」の場面における報償責任の
法理の趣旨が妥当する場面といえる。上記の「取引」における給付関係
の「対価的関連」における観点とあいまって何らかの「取引」責任を発
生させるべき客観的な利益状況があるといえる。
この点は，第三者与信取引の場合の各事業者である，与信者・販売業
者についても，相互に利用しあって事業利益を拡大している以上，その
利用から通常予想しうる取引上のリスクを免れるとするのは不公正とな
る。リース取引の場合においても同様である。もっとも，顧客と事業者
との間の免責特約の有効性は，基本的には契約法理における公序良俗・
強行法規の制約の問題や約款の問題にもなりうる。
ウ　「取引」への「参加意思」ないし「利用意思」
そして，分譲業者も，施工業者も，「取引」の仕組みと構造は，それ
を自ら構築し参加・利用する者として，その取引的意味は熟知する地位
にある。そうした「仕組み」に参加する「意思」があれば，当該「取引」
の目的から，各購入者に対して，どのような「給付」を予定し，それに
よってどのような責任を負うべきか十分に認識・予見できる。参加する
「取引」の「仕組み」の目的や構造が明確であれば，そうした「取引」
へ参加する，ないしそれを利用する「意思」さえあれば，以下の 2 で述
べるような類型的な契約的責任を基礎とする「取引責任」を負うことを，
分譲業者や施工業者に認めることを正当化できると考える。
「第三者与信型販売取引」においても，業者側の利益拡大のための取
引の「仕組み」の「利用意思」には，上記ア，イの根拠とあいまって取
引にともなうリスクによる抗弁を主張される限度では，当然両業者とも
「マンション分譲取引」と「三角取引（多角取引）」に関する覚書（ 2 ）
19
予測の範囲内といえよう。もっとも，この場合は，与信業者は与信サー
ビスのためだけの役割分担であり，マンション分譲取引の場合の建築施
工業者のように目的物の製作供給自体を共同する役割を担っているわけ
ではないので，この場合は，顧客の販売業者に対する商品の瑕疵等の
抗弁が連動するというリスクの限度でそれを負担すると考えられよう。
「リース取引」の場合も基本的に同様であるが，消費者誘因的性格が弱
いので，顧客の自主的判断を尊重し，免責特約の有効性を肯定しやすい
部分があるといえることも前稿で触れたところである（24）。
2 　責任の内容について
「マンション分譲取引」においては，分譲業者と施工業者は，購入者
との関係で，マンションを建築・分譲することを内容とする給付を共同
して担っており，その共同して履行すべき共同関係が強い場合といえる。
そして，当該「取引」は，売買と請負と両者の性格をもった一種の製作
物供給取引としての目的・性格を有している。購入者は，分譲業者及び
施工業者いずれに対しても，特段の事情のないかぎり，売買契約上の責
任（民法570条，民法改正案562条～564条）と請負契約上の責任（634条
以下638条，民法改正案559条，562条～564条，なお412条の 2 第 1 項）
の内容のうち，救済手段を選択して，責任を追及できると解したい。
各業者は，マンションの「瑕疵」については，「取引」の構築・参加・
利用責任として，連帯して，瑕疵修補義務その他の履行責任及び損害に
ついては賠償責任を負うと解すべきである（25）。
「第三者与信型販売取引」の場合，「リース取引」の場合は，ともに，
与信業者，リース業者は，原則として目的物の供給自体の役割に関与す
るわけではないので，顧客の，販売業者あるいはサプライヤーに対する
商品に関する瑕疵等の抗弁が連動する限度で責任を負担することになる
といえよう。免責特約の有効性は，その「取引」の目的や性格，消費者
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誘因性などの観点から判断すべきである。
3 　まとめに代えて
こうした具体的な「取引」の場面において，企業側の，厳密な「効果意
思」に基づかない，顧客に対する責任を認めることが，「個人の人格」の
独立性を害する危険性があるとは思えない。むしろ，顧客側の人格の「独
立性」の回復に資するものと考えられる。
ただし，「多角取引」と考えられるものも多様である。この発想をどこ
まで一般化できるかは，別途検討を要する問題である。
また，「約款論」における「契約説」のような伝統的な「意思」の尊重
に配慮しつつ，妥当な効果を探求する方法が，当面はとられるべきであろ
うし，「意思」論の延長線上にある方法によって「多角取引」の検討方法
も必要ではあろう。そうした検討の方向性は，やや逆説的ではあるが，そ
うした具体的な「意思」のみを根拠とすることの限界をより明確にするた
めにも有益である。
それと同時に，前稿や本稿におけるように，具体的な「意思」以外の要
素をどこまで，どのように考慮して，新たな法的構成や法的概念が構築で
きるかという実験的検討も，少なくとも長いスパンで行う必要があると考
えている。そうした検討の方向性では，何らかの具体的な「意思」に基づ
く行為がなされたときに，その行為の取引行為としての法的意味を決定す
るにあたって，これを正当化できるための，取引における「合理的期待」
やそれを支える理論（たとえば「報償責任」など）の探求が続けられるべ
きであろう。それは「利害関係のない第三者」が「共感」できる範囲で
の「自由競争」であるための法的検討でもある（26）。このような実験的検
討は，伝統的な方法との比較検討の素材としても有用であり続けると思わ
れる。今の段階で，どちらか一方の優劣を早計に判断すべきではない，と
もに，研鑚されるべき研究の方向性ではないかと考えている。
「マンション分譲取引」と「三角取引（多角取引）」に関する覚書（ 2 ）
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最後に，本稿は，流通経済大学法学部に長年勤められた山崎徹教授の退
職記念号に寄稿されるものである。短いものではあるが，私の今後の研究
にとって重要な手がかりとなりうるものとして，私法学会終了後，急いで
まとめたものである。
山崎教授の今後のご健康，ご活躍を祈念して，今後さらに研究を進化さ
せる予定の本稿を寄稿させていただく次第である。
以上
（23）別冊NBL西島論稿144頁以下，同「覚書」（ 1 ）（「流経法学」第16巻第 1 号（2016
月 9 月））12頁以下参照。
（24）同NBL西島論稿142～144頁，同「覚書」（ 1 ） 6 頁～10頁参照。
（25）私法学会における質問の中で，マンション分譲取引について，マンション購入者
に対して，分譲業者以外に建築施工業者の直接の「取引責任」を認める必要があるの
か？「債権者代位権」や「不法行為の活用」で十分ではないか？，という趣旨の質問
があった。最後に，これらについて若干のコメントをここでさせていただく。
　　この点については，西島「『マンション分譲取引』と多角的法律関係に関する覚
書」（流経法学第 9 巻第 2 号，2010年）152頁以下注（5），（6），（7）も参照されたい
（以下同稿は「2010年覚書」という。）。また，同「『マンション分譲取引』と多角的法
律関係」椿・中舎編『多角的法律関係の研究』（日本評論社，2012年）391頁～392頁，
でも既に若干述べたところである。それらの趣旨をここで要約・敷衍しておく。
　　重要な点は，マンション分譲取引の実態として，マンション購入者との関係では，
直接売買契約関係にある分譲業者はもちろん，直接「契約関係」はない施工業者にお
いても，「取引」の仕組みを利用して事業の機会や利益を拡大し，共同してマンショ
ンを供給している「取引」の当事者であり，「第三者」ではありえないということで
ある。その地位は，当該マンションの給付の瑕疵等について，「第三者」として例外
的に補充的な責任を負うにとどまるものではなく，分譲業者とともに「取引」共同者
として連帯して責任を負うべき地位にあるといえなくてはならない。
　　債権者代位権の行使ないし転用による場合は，そもそも，施工業者の分譲業者に対
する施工代金の未払い等の契約上の抗弁を対抗される可能性がある。この抗弁自体，
マンション分譲取引の仕組みを主導的に担っている業者側の内部的な問題というべき
であり，瑕疵あるマンションを給付された購入者との関係で対抗できるとするのは公
正ではない。
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　　また，施工業者に対する不法行為責任の追及に関しても，「取引」責任という視点
を欠くと，どうしても責任追及の要件においても制約が生じることになりがちである。
マンション分譲取引の事案ではないが，最判平成19年 7 月 6 日（民集61巻 5 号1769
頁）では，「建物の建築に当たり，契約関係にない居住者等に対する関係でも，当該
建物に建物としての基本的な安全性が欠けることがないように配慮すべき注意義務を
負うと解するのが相当である」としており，「建物としての基本的な安全性を損なう
瑕疵」という範囲・要件の限定があり，それをどういう基準で判断するかも問題であ
るが，それにいたらない「瑕疵」であってもなお居住する者にとっては深刻な瑕疵も
ありうる。東京地判平成14年 6 月17日（消費者のための欠陥住宅判例第 3 集142頁以
下）は，「建築業者において，建築した建物が他に販売されることを知りながら，注
文主の注文に基づくとはいえ敢えて建築基準法令に違反する建物を建築した場合には，
第三者が当該建物を購入することによって損害を被ることを予見することが可能なの
であるから，当該建物の購入者に対し不法行為責任を負うものと解するのが相当」と
した。これも故意による建築基準法令違反の事例であり，やはり責任追及の要件は限
定的に抑制的に表現されていると解される。なお，これらの判例の詳細な検討は，最
判については「2010年覚書」167頁注（18）を参照，東京地判については163頁注（5）を
参照されたい。
　　いずれにしても，不法行為責任では以上のような要件上の制約があるだけではなく，
その効果においても，損害賠償請求権だけであり履行請求権は認められない。損害賠
償請求権だけではなく瑕疵修補請求権などの履行請求権が，購入者保護のための選択
できる武器として認められるべきである。この点について，瑕疵ある工事をするよう
な施工業者に瑕疵修補請求を認めて意味があるのかという議論がままなされる。瑕疵
ある工事といっても様々な態様があり，分譲業者や施工業者の状況も多様であり，工
事を熟知した施工業者に，第三者である工事監理業者を置いて工程の監督をさせるな
ど工事の適性を担保する手段を講じつつ，補修工事をさせるほうが技術上も費用の節
約の観点からもベターな場合がある。実務において，使える武器が損害賠償請求権 1
本しかないというのがすこぶる不便な場合も多い。和解交渉の前提としても，権利と
しての武器が多く選択の余地があることが必要な場合も多い。これらの点については，
「2010年覚書」164頁注（7）を参照されたい。
　　さらに，施工業者に対して，要件や効果に制約のある「第三者」としての責任であ
る債権者代位権の行使や不法行為責任しか追及できないとすると，当該マンション分
譲取引における施工業者の「当事者」としての責任性を希薄にし，責任追及する購入
者の「権利のための闘争」において，時間的にも労力においても余計な負担を課し，
その効果も不十分なものになりやすいといえる。
「マンション分譲取引」と「三角取引（多角取引）」に関する覚書（ 2 ）
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　　以上，マンション分譲「取引」において，「取引」の仕組みを積極的に利用して事
業の機会や利益の拡大を図る分譲業者および施工業者側に，「取引」当事者としての
ふさわしい責任を認めるためにも，また，分譲業者を介して施工業者にも十分な対価
を支払い，その「取引」の仕組みを受動的に利用してマンションを購入せざるをえな
い購入者の保護のためにも，分譲業者および施工業者の両者にともに「取引」責任を
認める必要性は高いといえる。
（26）　西島「覚書」（ 1 ）24頁（補注）参照。
